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Розробка питання про походження права Вчені дореволюційних університетів певну увагу приділяли питанню про походження звича-євого права. Тогочасна вітчизняна історіографія висунула дві основні концепції з цього приводу. Перша, як відмічається в сучасній юридичній лі-тературі, "називалася теорією стихійного похо-дження звичаю, друга – теорією первинної інди-відуальної творчості. Відповідно до першої концепції в основі звичаєвого права знаходилася однакова масова поведінка людей, що формува-лася стихійно та інстинктивно. За іншою теорією одноманітна поведінка формувалася не стихійно, а за допомогою цілеспрямованої діяльності окре-мих індивідів, яким згодом починала наслідувати інша маса людей" [1, с.41]. На думку Ф.В. Тарановського (1917 р.), масо-ва поведінка може бути для індивида чинником, 
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що перетворює відповідний образ дії в обов'яз-кову норму права тільки тому випадку, коли во-но є результатом усвідомлення його суспільної необхідності. Дослідник вважає, що різного роду особисті звички, а також "суспільно-шкідливі дії, як би вони не були поширені в громадському середовищі, не породжують звичаєвого права, оскільки і не супроводжуються усвідомленням їх громадської необхідності" [2, с.79]. Цікава точка зору І.Г. Оршанського, яку він висловив ще у 1879 р., що важливою особливіс-тю звичаєвого права є те, що воно є результа-том "творчості народу в тісному сенсі і стоїть абсолютно осібно від офіційного, державного життя країни з її законодавством" [3, с.158, 159]. Видатний англійський правник XVIII ст. Уіль-ям Блекстоун (W. Blackstone), як зазначає Ллойд Дхаіім (Lloyd Duhaime), щодо походження права писав наступне: "Важливий резон щодо об'єднання [групи людей] разом: а саме, що ці-ле повинне захистити усі свої частини, і що кож-на частина повинна виявити покору волі цілого, або, іншими словами, що суспільство повинне охороняти права кожного індивідуального чле-на, і тому (у відповідь на цей захист) кожен ін-дивідуум повинен підкорятися законам суспіль-ства; без підпорядкування всього це було б неможливе" [4]. М.П. Загоскін у своїй роботі 1899 року відмі-чав, що звичаєве право – це прадавній вид пра-ва, що склався в додержавну епоху і який за-безпечував єдність і виживання суспільства. Дієвість його норм забезпечувалася усіма інсти-тутами цього суспільства. Звичаєве право зав-жди етнічне. Немає звичаєвого права без його носія – певного етносу. Дослідник визначав його як "сукупність норм неписаного права, що діє в середовищі відомого народу" [5, с.29]. Джерелом звичаєвого права був, безумовно, правовий звичай, норми якого завжди органічно пов'язані з релігійними і моральними нормами, що панували в суспільстві. Саме тому, відмічає З.І. Єнікеєв, "норми звичаєвого права в очах членів суспільства мали незаперечний автори-тет і відповідали уявленням про вищу справед-ливість" [6, с.99]. Як писав американський правник ХІХ ст. Джон Сімонтон (Simonton J. W.): "Якщо стосунки між членами організованого суспільства регу-люються законом і якщо там існують принципи правди чи неправди, що належать до мораль-ного світу чи називаються моральними закона-ми чи природними законами, відповідно до яких ці стосунки регулюються, потім теоретично, на-
самкінець, ці принципи повинні сформуватися в фундамент місцевих законів" [7, с.198]. Зі змінами у первісному суспільстві, стосунки між родичами ускладнювалися, а життя роду ставало все менш замкнутим. Ще В.Й. Ключев-ський згадував про те, що в процесі свого розсе-лення слов'яни явно втратили родову організа-цію і поступово перейшли до об'єднання на базі сусідської територіальной громади [8, с.130]. Ймовірно на рубежі VIII–IX ст. на зміну родо-вої організації східних слов'ян прийшла сусідська (територіальна) община, що об'єднувала пред-ставників декількох племен, але основу її скла-дали усі ті ж кровні родичі, що пам'ятали свою спорідненість і зберігали родові звичаї. Істотно змінився характер соціальної організації. Вона втратила свої основні риси – замкнутість і окре-мішність. В процесі тривалої міграції східним слов'янам довелося змінити не лише свій госпо-дарський устрій, перетворюючись із землеробів у мисливців, купців і воїнів, але і форму соціальної організації – від перших надгромадівських струк-тур у вигляді племені до складніших – союзів племен (протодержав) [9, с.59–61]. Однією племінною традицією і звичаями роду на стадії протодержави вже було не обійтися. З'явилася потреба в організації нової, складнішої системи регулювання суспільних стосунків, яка б поширювалася не лише на кровних родичів, але на усю територію, яку займали взаємодіючі між собою люди. А значить виникла нагальна необ-хідність у владі і праві, найпершою і основною формою якого стало право звичаєве. Повнова-ження влади з часом все більше розширювалася і зміцнювалася разом з розвитком держави, отримуючи опору в правових інститутах.  К. Демель (Demel K.) дав наукове розуміння етнокультурної та суспільно-політичної ідентич-ності, яке допомагає осмислити ранній етап державо- та правотворення східнослов’янської спільноти в трьох вимірах:1. функціональному, що дозволяє вирізняти себе і уподібнюватися іншим; 2. релятивістському – ідентичність пере-буває в процесі змін; 3. плюралістичному – кож-на з етнічних груп, об’єднаних у землю, володіє загальними для слов’ян ознаками та власними, які відсутні в інших. Спільними були мова, виро-бнича культура, міфологія та культи. Відмінни-ми для всіх були початкові назви самих груп, назви міст-центрів і території, закріпленої за ці-єю групою) [10, с.95]. У руслі цих же ідей Е. Гофман (Gofman E.) розробив концепцію соціального ладу, в якій індивіди внаслідок домовленості формують  
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інституціональну поведінку, що є наслідком їх взаємодії [11, с.105]. Міркуючи про руське звичаєве право,  О.О. Леонтьєв відмічав, що "воно має перевагу перед писаним законом не лише відносно біль-шої відповідності з життям і переконаннями того середовища, в якому воно застосується; воно має перевагу і безвідносно до цього середови-ща, що доводиться, по-перше, тим, що багать-ма своїми постановами воно, усупереч зарозу-мілому відношенню до нього наших законників, ближче до засад римського права і сучасного права європейських народів, чим наші писані закони, і, по-друге, тим, що розробленістю бага-тьох інститутів залишає писані закони далеко позаду, нормуючи такий правовідносини, які нашими законами не передбачені" [12, с.10, 11]. Як нам здається, це твердження повною мірою може бути застосоване саме до початкового періоду становлення і розвитку Давньоруської держави. Певний внесок у розробку питання про вини-кнення права вніс професор Харківського та Ка-занського університетів А.Г. Станіславський (1817–1883).У своїх працях він виявив схиль-ність до філософських побудов в області права і виведення його засад з природи людини, хоча і знаходив необхідним йти середнім шляхом між крайнощами історичної і філософської шкіл. Станіславський звернув увагу на історію права ("О ходе законоведения в России"), а потім до розвитку основних поглядів історичної школи ("О происхождении положительного права"). Проте Антон Григорович продовжував цікавити-ся "початком спільності" набагато більше, ніж "початком осібності". На думку Станіславського: "Щоб визначити, в чому саме полягає загально-людський елемент позитивного права, потрібно, передусім усвідомити зміст завдання людського роду". Це завдання полягає в здійсненні закону морального, пізнаваного у божественному од-кровенні і вченні Христа. Детальному розвитку цієї думки присвячено "О влиянии христианства на развитие семейного права, преимуществен-но у римлян" [13]. А.Г. Станіславський був одним з видатних представників філософії права того часу. В курсі своїх лекцій він визначав право як сукупність умов, необхідних для виконання розумних цілей буття за посередництва діяльної волі людини. Це – сукупність умов розумного життя одинич-них людей і людського суспільства. Метою пра-ва є благо. Але на відміну від моралі, метою якої теж є благо, до області права відносяться 
тільки зовнішні сторони в діях людей. Право ві-дособлене від моралі, хоча і не повинне супе-речити їй. "Корінне, первинне джерело позитив-ного права, – пише Станіславський в повному узгодженні з ідеями історичної школи, – є на-родна свідомість, є дух народу, його погляди і переконання" [13]. Виразом народних переко-нань є і держава, а тому правом є не тільки те, що виходить від держави. Джерелами права є звичаї, законодавство, юриспруденція. Станіс-лавський підкреслює, проте, активну роль зако-нодавства і визнає, що повне буття права мож-ливе тільки в державі", бо останнє охороняє його. Державу, на думку Станіславського, не можна назвати суспільством природним, самою природою даним як сім’я і народ; вона повинна розглядатися як продукт людської волі. Таке розуміння держави приводить автора до запе-речення в якості джерела права загальнолюд-ських переконань, що ґрунтуються на єдності людського роду. Аргументується це відсутністю загального органу, що здійснює постійну, пра-вильну, а не випадкову і тільки фізичну, охорону права і його здійснення. Цікаві міркування Стані-славського про співвідношення громадського буття і законодавства висловлені їм в промові на урочистих зборах Казанського університету 08.06.1853 р.: "Як сукупність правил, що визна-чають явища суспільного життя, законодавство по усій справедливості може розглядатися як найвірніше її відображення. І далі: "Розвиток за-конів йде, так би мовити, рука в руку з розвитком самого суспільства", "кожному моменту в розвит-ку даної держави відповідає неодмінно такий же момент в розвитку її законодавства". Таким чи-ном, в цих положеннях підкреслюється та і інша сторона взаємозв'язку суспільного життя і права, залежність права від розвитку суспільних стосун-ків і активний вплив права на них [13]. Зараз багато дослідників сходяться на думці, що на етапі існування союзу племен у східних слов'ян вже функціонували звичаєво-правові си-стеми, які забезпечували юридичне регулювання соціально-економічних і правових стосунків в ко-жному племені. Відмічаючи важливу регулятивну роль звичаю в суспільстві, слід відзначити, що він виступає як нерозривна складова частина єдиної системи звичаїв, усіх соціальних норм, що функціонують в суспільстві на тому або іншому етапі його розвитку. Ті звичаї, які визнавалися і санкціонувалися владою, нехай навіть це відбувалося в усній формі (наприклад, Закон Руський), набували статусу звичаєвого права.  
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Можна погодитися з думкою Я.М. Щапова і М.Б. Свердлова, що назва "Закон Руський" ста-ла наслідком зворотного перекладу з грецької мови східнослов'янської назви "Правда Руська") [14, с.122; 15, с.120]. Норми звичаєвого права у міру зміцнення державної влади або закріплювалися в норма-тивних правових актах, або видозмінювалися, або зовсім відмінялися владою. Аналіз текстів різних редакцій Руської Правди дозволяє наоч-но переконатися в цьому.  Отже, правовий звичай можна визначити як правила поведінки, що склалися на певному етапі розвитку суспільства, що були санкціоно-вані державою, що гарантувала їх виконання. Генеза усного права у східних слов'ян У процесі еволюції усного права у східних слов'ян важливе місце займав "Закон руський", норми якого знайшли відображення в договорах Давньої Русі з Візантією 911 і 944 рр., прадавніх міжнародних договорів Русі, що збереглися. У тексті договору 911 р., наприклад, говорилося, що руська сторона повинна була присягати "згід-но із законом і по покону" свого народу [16, с.7]. Є підстави погодитися з припущенням  В.О. Томсінова, що словосполучення "закон ру-ський" застосовувалося в X ст. "як усне звичає-ве право, що діяло у рамках давньоруського суспільства" [17, с.86]. Термін "покон", за його думкою, "означав на Русі в IX ст., на відміну від терміну "закон", сукупність племінних звичаїв – тобто звичаїв, що діяли не на усій території Ки-ївської Русі, а лише у рамках якого-небудь пле-мені, що складало частину руського народу". В.О. Томсінов робить висновок, що "закон" – "це звичаєве право територіальної дії, а "покон" – звичаї персонального характеру дії або, інакше кажучи, звичаї, пов'язані не з державною тери-торією, а з певною етнічною спільністю" [17, с.86]. Крім того, в договорі 944 р., на відміну від договору 911 р., згадується, окрім слова "закон", термін "статут", який потім став застосовуватися на Русі "для позначення сукупності писаних правових норм, встановлених князем" [17, с.85–89]. Потрібно розуміти, що в період укладення договорів з греками терміном "статут" визнача-ли "норми усного характеру, санкціоновані кня-зівською владою" [17, с.89].  Важливо підкреслити, що в літописних текс-тах слово "закон" ніяк не співвідноситься з дер-жавою або з державною санкцією. На думку С.Н. Нікольського, це "робить дуже маловірогід-ною можливість його інтерпретації як "закону" в сучасному розумінні терміну. Одно зі значень 
цього слова, вважає автор, зв’язано "з позна-ченням традиційних норм поведінки, освячених предками", оскільки слово "закон", як правило, поєднується з визначенням "батьків своїх", що "прямо вказує на його віднесення до традицій-них звичаїв і норм поведінки, що зберігаються здавна" [18, с.17, 19].  Відомостей про давньоруське звичаєве право до нас дійшло не дуже багато, а ті, що є, розосе-реджені по фольклорних пам'ятниках і письмо-вим джерелам різного характеру (передусім лі-тописам). Про правові звичаї, що існували на Русі, можна скласти повніше уявлення, якщо брати до уваги схожі звичаї в країнах, близьких по культурі і рівню розвитку. Закони Руської Пра-вди відбили еволюцію соціальних стосунків на Русі ХІ–ХІІІ століть. Загальне право, законодав-ство князів і судочинство представили основу Руської Правди [19].  Слід відзначити внесок професора Новоро-сійського (Одеського) університету Ф.І. Леонто-вича у вивчення системи звичаєвого права Київ-ської Русі. Передусім в праці "Старый земский обычай" він представив звичаєве право центра-льною віссю життя давньоруського суспільства. "Земство" (громада) охороняла та застосовува-ла звичай в інтересах регулювання свого життя. У центрі уваги М.Ф. Владимирського-Буда-нова були такі проблеми, як виникнення та суть держави і права, періодизація історії права Ки-ївської Русі. Лейтмотивом його концепції була думка про потребу досліджувати право кожного народу у його найголовніших проявах - у його власному історичному бутті [20, с.132].  Особливості поглядів М.Ф. Владимирського-Буданова Специфіка поглядів М.Ф. Владимирського-Буданова щодо виникнення і сутності держави полягала у розгляді цього питання в національ-но-історичному аспекті. Він не визнавав держави і права "взагалі". Він розглядав фактори утво-рення і становлення держави, як держави конк-ретного етносу, досліджуючи французьку, німе-цьку держави, Київську Русь, синтезуючи в них загальне і виокремлюючи особливе. У своїй засадничій роботі "Обзор истории русского права" вчений оприлюднив і власну концепцію правотворення, визначивши, що ос-новою права є народна правосвідомість, а пра-во – це сукупність обов'язкових норм, що дете-рмінують державні та приватні відносини [21, с.521]. М.Ф. Владимирський-Буданов чітко ди-ференціював поняття права і закону, визначаю-чи їх як ціле і частину. Він вважав, що закон не 
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обов'язково є відбиттям правосвідомості певно-го народу. У тому випадку, коли він уведений волею іноземного правителя, то він таким ви-раженням не є. У період його існування – він є обов'язковим для виконання, але не є виразом права підпорядкованого народу [22, с.27].  Специфікою концепції М.Ф. Владимирського-Буданова було те, що право він вважав самос-тійним явищем, безпосередньо не пов'язаним з виникненням держави. Вчений стверджував, що прогрес у розвитку норм руського права тісно пов'язаний з деякими загальними принципами та чинниками. На його переконання, виникнення та функціонування права залежить не тільки від конкретики соціального буття, але й від геогра-фічних факторів. Дослідник підкреслював віро-гідність наявності окремої історії права певних груп етносів. Він також вважав можливим існу-вання історії права груп держав, на які розділи-вся один народ. Як приклад, він наводив функ-ціонування єдиної цілісної теорії германського права, незважаючи на те, що єдиної об'єднаної германської держави не існувало. Вчений припу-скав також можливість існування спільної історії слов'янського права, незважаючи на цілковиту державно-політичну роз’єднаність слов’янських етносів [23, с.34].  Цікавою є думка вченого про те, що право не є випадковістю, стихійним явищем, а є резуль-татом поєднання психічних і фізичних законів людської природи – звідси подібність мораль-них та правових норм одного народу, зв'язаного єдністю походження, а також спочатку і місцем проживання. Тому правомірно стверджувати про наявність історії права груп держав, на які 
розділився один етнос. Ця близька подібність, сліди якої можна побачити і через багато деся-тиліть, виникла з первісної єдності слов'янсько-го права [24, с.39]. Вчений висловлював думку, що на початковому етапі становлення права є почуття, інстинкт, а надалі право наповнюється знаннями, які діють відповідно до тотожних за-конів розвитку. Звичай, що виникає у процесі даного розвитку, не утворює норм права, а тіль-ки надає їм чинності. Проблема походження права є, таким чином, питанням про походжен-ня звичаєвого права. Не існує загальнолюдсько-го звичаєвого права, можна говорити тільки про розвиток і поліпшення загальнолюдських скла-дових кожним окремим народом. Істотними властивостями звичаєвого права М.Ф. Влади-мирський-Буданов вважав його обов'язковість, релігійне освячення, консерватизм, але й і мож-ливість адаптуватися до життя. Щодо законів як актів волі законодавця, то вчений вказував, що вони з'являються тоді, коли не вистачає звичаїв або під впливом іноземного права. Висновки Отже, у ХІХ – на початку ХХ ст. дореволю-ційні вчені висунули дві основні концепції щодо походження права у східних слов’ян: 1) стихій-ного виникнення; 2) цілеспрямованої діяльності. Звичаєве право виникло на основі правового звичаю, який, в свою чергу, був нерозривно зв'язаний з домінуючими в соціумі релігійними і моральними нормами. На формування та сут-ність звичаєвого права також істотно впливав етнічний чинник, який надавав йому відповідної специфічності. СПИСОК ВИКОРИСТАНИХ ДЖЕРЕЛ 1. Бабенко В. Н. Правовая основа функционирования судебных органов Древнерусского государства в IX–XV вв. История судебных учреждений России. М. : Институт научной информации по общественным наукам РАН, 2004. С. 39–73. 2. Тарановский Ф. В. Учебник энциклопедии права. Юрьев : Типография К. Маттисена, 1917. 534 с. 3. Оршанский И. Г. Исследования по русскому праву, обычному и брачному. СПб. : тип. А.Е. Ландау, 1879. 453 с.  4. Lloyd Duhaime. Origin of law. URL: http://www.duhaime.org/LawMuseum/LawArticle-133/Origin-of-Law.aspx. 5. Загоскин Н. П. История права русского народа: Лекции и исслед. по истории рус. права Н. П. Загоскина, проф. Имп. Казан. ун-та. Т. 1 Казань : Типо-лит. Имп. ун-та, 1899. 512 с. 6. Еникеев З. И. Особенности осуществления правосудия в Башкирском крае в дореволюционной России. Государство и право. 2004. № 1. С. 99. 7. Simonton J. W. On the Origin and Nature of Law. The Yale Law Journal. Vol. 11. No. 4 (Feb., 1902). pp. 195–207.  8. Ключевский В. О. Курс русской истории. Сочинения : в 9 т. Т. 1. Ч. I. / под ред. В. Л. Янина ; вступ. ст. В. Л. Янина, В. А. Александрова. Москва : Мысль, 1987. С. 130. 9. Васильев Л. С. История Востока. В 2 т. М. : Высш. шк., 1994. Т. 1. 495 с. 10. Demel K. History and Identity: European teacher’s seminar. Vienna, Austria,14–19 May 1995. Strasborg, 1995. P. 95. 
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Grechenko V.A., Brusakova O.V. The Views of Pre-revolution Scientists-lawyers about Origin of Law among the Ancient Eastern Slavs The problem of the emergence of state and law is one of the fundamental ones in the history of law. The issue has by now been on the agenda in the researches of modern scholars who, in their turn, rely on the working-outs of their predecessors, the founders of the national history of law, their students and followers who worked in the nineteenth and early twentieth centuries. A vast majority of their thoughts was pioneering and innovative and has not lost its relevance to this day. At those times, Slavic historiography put forward two main concepts in this regard. The first one, as noted in the present-day legal literature, is known as the theory of the spontaneous origin of the custom, the second one – as the theory of primary individual creativity. In accordance with the first concept, the basis of customary law was the common massive behavior of people, formed spontaneously and instinctively. According to the other theory, monotonous behavior was not formed spontaneously, but with the help of purposeful activity of individuals, and was subsequently followed by other people. According to the researchers of those times, the customary law is an ancient type of law formed in the pre-state era, which ensured the unity and survival of the society. The effectiveness of its norms was provided by all society institutes. Customary law is always ethnic. There is no customary law without its carrier – an ethnic group. The source of customary law was a legal custom, the norms of which are always organically linked with the religious and moral standards that prevail in the society. Researchers defined the law as a set of conditions necessary to reach reasonable goals of being by means of the intermediation of the active will of man. The purpose of the law is good. However, unlike morality, which purpose is good as well, only the external facets of the actions of people are relevant to the field of law. Law is separate from morality, although it should not contradict it. Key words: eastern slavs; Kyiv Rus; emergence of law; customary law; "Ruska Pravda"   
